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RESUMO

A principio, no que diz respeito aos institutos em apreco, de um lado temos a supremacia do
interesse publico e de outro a desapropriacdo indireta como ferramenta néo regulamentada. A
vista disso, torna-se nitido o atrito entre os dois temas, tendo em vista a possivel colisdo das
assercOes supracitadas, assim como a ofensa aos principios norteadores vislumbrados. O
presente trabalho propde o entendimento de tais tematicas, suas bases normativas e
principiologicas, bem como as teses sustentadas pelos tribunais superiores. Para que se encontre
a solucdo para referida problematica foi desempenhada uma analise dedutiva acerca dos
posicionamentos tedricos e, sobretudo, respaldando-se nos julgamentos dos tribunais patrios a
respeito do conteudo aqui ostentado. Consequentemente, no perpassar dos estudos foram
examinadas diversas discussdes relacionadas as mitigac@es sofridas em detrimento dos temas
dispostos para que se tornasse possivel atingir a resposta para a dita controvérsia.

Palavras-chave: Interesse Publico. Desapropriacao Indireta. Jurisprudéncia. Analise Dedutiva.



ABSTRACT

At first, with regard to the institutes in question, on the one hand we have the supremacy of the
public interest and on the other hand, indirect expropriation as an unregulated tool. In view of
this, the friction between the two themes becomes clear, in view of the possible collision of the
aforementioned assertions, as well as the offense to the guiding principles envisioned. The
present work proposes the understanding of such themes, their normative and principiological
bases, as well as the theses supported by the superior courts. In order to find the solution to the
aforementioned problem, a deductive analysis was carried out on the theoretical positions and,
above all, based on the judgments of the national courts regarding the content shown here.
Consequently, in the course of the studies, several discussions were examined related to the
mitigations suffered to the detriment of the themes arranged so that it became possible to reach
the answer to the said controversy.

Keywords: Public Interest. Indirect Expropriation. Jurisprudence. Deductive Analysis.
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1 INTRODUCAO

O direito de propriedade encontra guarida na Constituicdo Federal (CF). No entanto,
ainda que revestido de matriz constitucional, ndo se caracteriza como direito absoluto, posto
que comporta restri¢oes e limitaces ao seu alcance. Uma dessas restri¢des, a ser pontuada neste
trabalho, é justamente o instituto da desapropriacéo.

A desapropriacdo propriamente dita garante o cumprimento da funcdo social da
propriedade, cujo escopo concerne a prestagdo do interesse publico. Nessa esteira, a
desapropriacdo direta encontra seu fundamento no Decreto-Lei n° 3.365/41. Contudo, a
desapropriacdo na modalidade indireta ndo est4 prevista no ordenamento juridico, sendo,

porém, aceita por parte dos Tribunais.

Em razéo dessa auséncia de suporte legal, a aplicabilidade da desapropriacdo indireta
abre margem para discussdes, havendo a possibilidade da existéncia de colisdo dessa
modalidade de desapropriacdo com a protecdo assegurada ao direito de propriedade, de base
constitucional. Ante todo o exposto, foi delimitado o tema: desapropriacdo indireta face ao
direito de propriedade. Levando em consideracdo o tema delimitado, questionou-se: como a

desapropriacao indireta pode ofender (ou mitigar) o principio da propriedade?

Em resposta a problematica citada, podem-se apontar as seguintes hipoteses: a) A
desapropriacdo indireta, mesmo ndo contando com previsdo legal, via de regra deve
preponderar sobre o direito de propriedade, tendo em vista a garantia do interesse publico; b)
A aplicacédo desse instituto, diante da inexisténcia de fundamentacdo legal, pode resultar, a
depender das circunstancias, em restricdo ilegal ao direito de propriedade, tendo em vista a
custddia atribuida por sua base constitucional, sendo necessaria uma prévia analise do caso
concreto; c) Considerando a tutela conferida ao direito de propriedade, o emprego da
desapropriacdo indireta fere tal garantia pelo fato da caréncia de amparo juridico a préatica desta
medida, bem como resulta na lesdo ao devido processo legal, tendo em vista a inobservancia

das diretrizes legais estabelecidas para a demanda desapropriatéria.

Para sondar as respostas pretendidas, € necessario compreender a dita tensdo entre os
dois institutos de modo que ndo ocorra nem a supressao ilegitima do direito de propriedade nem
0 desatendimento do interesse social. Diante disso, 0 supracitado tema faz-se imprescindivel
pelo fato de suscitar diversas discussdes sobre a utilizagdo da desapropriagdo indireta sem

qualquer aporte legal, uma vez que sua recepg¢do € advinda apenas da aplicacéo jurisprudencial.
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Em harmonia com o exposto, se torna essencial a anélise do cabimento e da licitude nos
casos concretos, vez que, na ocorréncia desta hipotese, sucede-se a retirada da propriedade
(sendo esta um direito fundamental) para garantir a aplicacdo de outra préatica
jurisprudencialmente admissivel. Neste sentido, € importante ater-se aos posicionamentos

legais e aos julgados que delimitam sobre o tema em relevo.

Portanto, a relevancia da pesquisa em pauta da-se pelo fato de possibilitar o sanar das
duvidas quanto a admissibilidade da desapropriacdo indireta e sua disposi¢do nas circunstancias
em que houver resguardado o direito de propriedade do individuo. Desta feita, a analise do
assunto possibilita o entendimento da sociedade quanto aos direitos que Ihes sdo assegurados,
o0 equilibrio entre a aplicacdo da jurisprudéncia e das normas propriamente ditas e, sobretudo,

as eventuais lesdes que poderdo ocorrer no desenrolar do caso em vislumbre.

No primeiro capitulo tratar-se-a4 acerca do direito de propriedade, sua matriz
constitucional, conceituacdo, caracteristica, a funcdo social correlacionada, posicionamentos
doutrinarios a respeito do tema e a escusa para a relativizacdo denotada. No capitulo segundo
abordar-se-a sobre a desapropriacdo em sentido lato sensu, sua significacao, disposicdes legais,
fundamentac6es doutrinarias, particularidades e demais pormenores pertinentes ao conteudo.
No terceiro capitulo, serd discutido sobre a desapropriacdo em sua modalidade indireta,
questdes conceituais, requisitos a serem preenchidos para sua caracterizacdo, seu cabimento,
normativas entrelacadas ao objeto, apreciagdo pelos tribunais patrios, dentre outros predicados

peculiares ao tdpico.

Em suma, serdo levantados o objetivo geral e os objetivos especificos do referido
trabalho. Em ato continuo, sera apresentada a metodologia utilizada para sua realizacdo. Por

fim, serdo dissertadas as andlises e discussdes alusivas e as consideracdes finais.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 DIREITO DE PROPRIEDADE

2.1.1 Matriz constitucional

Consubstanciando-se no respaldo oferecido pelo ordenamento juridico, o direito de
propriedade encontra previséo expressa na Constituicdo Federal conforme estabelece o artigo
50, inciso XXII in verbis: “¢ garantido o direito de propriedade” (BRASIL, 1988). Neste sentido,
com a protecdo assegurada pela CF, este apresenta analise ampla quanto aos preceitos a serem
observados, tendo em vista que tal resguardo abrangem diversos aspectos como, por exemplo,
materiais (0 bem em si) e imateriais (propriedade intelectual, direitos vinculados a
personalidade, direitos morais e direitos patrimoniais).

Intrinsecamente relacionado ao direito ora mencionado, encontram-se a denominada
fungdo social que segundo licdo de Bulos (2014, p. 616) “fungdo social da propriedade € a
destinagdo economicamente 1til da propriedade, em nome do interesse publico”. Conforme a
disposicdo citada anteriormente, a fungdo social da propriedade observara e obedecerd as

assertivas inerentes ao bem comum.

Nesse sentido, Nathalia Masson (2016) entende que a fun¢do social consiste em uma
premissa no ambito constitucional que, caso seja plenamente consumada, resulta no
atendimento ao direito de propriedade denotando total integridade. Assim sendo, tal afirmagéo
diz respeito a contribuicdo em ambito coletivo, desvinculando-se de circunstancias individuais
para ater-se ao plano social propriamente dito. Desta forma, por intermédio da elucidacdo do
artigo 170, inciso Il e 11l da CF, tanto o direito de propriedade quanto sua funcdo social séo

detentores de carater econémico.

Destarte, o direito de propriedade na visdo de Uadi Lammégo Bulos (2014, p. 614) trata-
se da “expressdo juridica da propriedade. Revela o poder atribuido pela Constituicdo para o
individuo usar, gozar e dispor da coisa”. Posto isto, com a analise de tal afirmativa, torna-se
viavel a ponderacdo de que este principio se vincula ao préoprio Estado, possibilitando a

construcdo de particularidades juridicas da sociedade.



13

Por outro prisma, constata-se que a significacdo do direito de propriedade necessita da
apreciacgdo de diversos pontos, “abarcando as prerrogativas de usar, gozar, dispor e possuir um
bem (material ou ndo), bem como a de reavé-la diante de detengdo indevida por outrem”
(MASSON, 2016, p. 254). Portanto, a observancia de certos aspectos sera indispensavel pelo
fato da amplitude oferecida pela Constituigdo no tocante ao assunto em destaque, destacando

todas as mutac0es e relativizacoes sofridas com o decorrer do tempo.

Ante as conceituacfes mencionadas anteriormente, Gilmar Mendes (2015, p. 325)
assevera que “‘embora integre o conceito de propriedade a defini¢do constante da legislacao
civil, é certo que a garantia constitucional da propriedade abrange ndo s6 os bens moveis ou
imdveis, mas também outros valores patrimoniais”. Por consequéncia, tal asser¢ao abre espago
para a correlacdo com outros principios, exemplificando-se, desta forma, com o elo existente

entre a dignidade da pessoa humana e a liberdade com o direito de propriedade.

Em sintese, em conformidade com as conceituagdes dispostas, entende-se que o direito
de propriedade concerne a uma garantia legalmente prevista que assegura a utilizacdo e a
disposicao da coisa pelo particular, desde que cumpra com a funcéo social conexa a este, com
0 escopo de garantir beneficios sociais, analisando-se os diversos aspectos e respeitando 0s

principios a ele vinculados.

2.1.2 Relativizacao

E sabido que a propriedade, ainda que seja uma garantia constitucional conferida pelo
rol do artigo 5° da Constituicdo Federal (1988), sera relativizada perante a ocorréncia de
algumas hip6teses como, por exemplo, a penhorabilidade de um imovel, a usucapido e, de
acordo com o enfoque do presente exposto, a desapropriacdo, sofrendo, portanto, mitigacoes

pelo proprio texto legal.

Segundo entendimento da doutrinadora Fernanda Marinela (2016, p. 1049) pondera-se
que “no atual contexto, o direito de propriedade ndo pode ser visto como direito absoluto, sem
qualquer 6nus para quem o detém, estando condicionado ao cumprimento da sua funcdo social,

sob pena de intervencdo do Estado para suprimi-la”.

Posto isto, levando em consideracdo as excepcionalidades de tal garantia, deve-se
entender que, mesmo com a conferéncia deste direito, € imprescindivel a pontuacdo de

determinados deveres, 0 que torna aceitavel a mencionada relativizagdo. Portanto, embora a
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matriz constitucional agracie o direito de propriedade com a participagdo no rol das garantias,
a relativizacdo faz-se presente tendo em vista a permissdo concedida pelo proprio texto

constitucional.

2.2 DA DESAPROPRIACAO

A desapropriagdo, em seu sentido amplo, de acordo com o entendimento de Mazza
(2020), concerne ao ato interventivo estatal no acervo privado, precisamente na propriedade,
transformando o bem retirado em publico através do pagamento indenizatério. Ademais,
denomina-se desapropriacdo administrativa nos casos em que houver a presenga da
Administracdo Publica, enquanto que a desapropriacdo privada ocorrera no ambito particular
de acordo com a previsdo legal do artigo 1228, §4° do Cadigo Civil (CC), sendo realizada
mediante a atuacao do Poder Judiciario (BRASIL, 2002).

Com previsdo legal expressa, 0 artigo 5°, inciso XXIV da CF/88 dispde que: “a lei
estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos
nesta Constituicdo (BRASIL, 1988)”.

Diante disso, considera-se que a primeira fundamentagéo que legitima a desapropriacao
consiste no poder exercido pelo Estado em relacdo a todos os bens encontrados em sua area
territorial. Ademais, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e o

atendimento a funcdo social garantem a plenitude da supracitada medida expropriatoria.

Como dito anteriormente, a explanacéo do artigo 5° em seu inciso XXIV deixa evidente
determinados elementos aos quais a desapropriacao devera necessariamente prestar obediéncia.
Neste sentido, destaca-se a necessidade publica, a utilidade pablica ou o interesse social. Nesse

sentido, é clara a licdo de Mazza (2020, p. 853):

N&o ha no direito brasileiro uma lei disciplinando especificamente os casos de
desapropriagdo por necessidade publica. Mas o art. 5° do Decreto-lei n.
3.365/41 (Lei Geral de Desapropriacdes), entre os casos de utilidade publica,
prevé hipoteses que melhor se enquadrariam como necessidade puablica, tais
como as previstas nas alineas a, b e ¢, respectivamente: a seguranga nacional;
b defesa do Estado e ¢ socorro publico em caso de calamidade.

Em contrapartida, a utilidade pablica é atinente a conveniéncia e a oportunidade no que

se refere a retirada do bem, ou seja, relaciona-se a escolha que trara melhores resultados.
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Portanto, as hipdteses em que sera caracterizada a utilidade faz-se presente na enunciacdo do
Decreto-lei n® 3.365/41.

Contrariamente, o interesse social sera utilizado para garantir o cumprimento do bem-
estar coletivo, assim como a reparticdo igualitaria da propriedade, apresentando carater
sancionatorio, tendo em vista que, diante do descumprimento da fungdo social estabelecida,
aplicar-se-4 sangdo cabivel ao causador do infortnio. Neste seguimento, as hipoteses atinentes
ao interesse coletivo dirdo respeito apenas aos bens imoveis. Portanto, sublinha-se as

circunstancias de cabimento de tal instituto com a previsao do artigo 2° da Lei n°® 4.132/62.

Concernente ao objeto expropriatério, enfatiza-se a licdo de Carvalho (2016),
ilustrando-se que a desapropriacdo relacionar-se-a aos bens de cunho pecuniario, de carater
movel ou imovel, publicos e privados, corporeos ou incorporeos. No que se refere a
desapropriacdo no ambito aéreo, assim como do subsolo, tal fato ocorrerd apenas em
circunstancias de lesdes patrimoniais alusivas ao solo. Outras modalidades desapropriatorias
concernem ao direito de crédito, titulos pertinentes as sociedades juridicas e diante de incidentes

acerca de direitos reais.

Desta feita, o procedimento da desapropriacdo suceder-se-a4 por meio de atos previstos
legalmente e que resultem na somativa do bem ao acervo publico. Segundo reluzente licdo de
Di Pietro (2013), o procedimento desapropriatério divide-se em dois momentos, quais sejam:
fase declaratéria e fase executéria. O primeiro, por sua vez, inicia-se no momento em que 0
poder publico manifesta o favorecimento ao interesse e a utilidade publica como fundamento

desapropriatorio.

Ato continuo, menciona-se que a declaracdo de expropriacdo sera realizada pelo Poder
Executivo por intermédio de decreto ou, de igual modo, pelo Poder Legislativo dispondo-se de
lei conforme assevera os artigos 62 e 82 do Decreto-lei n® 3.365/41, sendo cabivel, neste caso,

a adocdo de ferramentas pelo Executivo para garantir a efetiva desapropriacao.

Quanto a autoridade, ressalta-se que o legislativo seré detentor obrigatério de legitima
soberania nas hipoteses de desapropriac6es de bens publicos. Fato é que, em eventuais medidas
desapropriatdrias que versem sobre direitos ou titulos, sejam estas efetivadas pelos Estados,
Distrito Federal, Municipios ou Territérios, é indispensavel a anuéncia do Presidente da
Republica. Como requisitos a serem obedecidos, devera estar contido tanto no decreto quanto
em lei a sujeicdo ativa que sofrera a desapropriacdo, a relacdo do bem a ser expropriado, a

finalidade, o suporte legal e 0 mesmo utilizado para o atendimento de tal medida.
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Relativamente ao prazo admissivel para a ocorréncia da desapropriacao, o artigo 10 do
Decreto-lei n°® 3.365 preleciona que o lapso temporal sera de cinco anos, atingindo os fins
desejados por meio de acordo ou intervencdo judicial. (BRASIL, 1941) Continuadamente, a
fase executdria podera ser efetivada tanto administrativa quanto judicialmente, levando em
consideracdo que dira respeito ao modo adotado para proceder com a inser¢do do bem ao

patrimonio publico.

Quanto a competéncia, ainda dispondo dos ensinamentos de Di Pietro (2013), tal ato
podera ser efetuado pelas pessoas juridicas, entidades, sejam pablicas ou particulares, empresas
publicas, sociedades de economia mista, autarquias, dentre outras. A vista disso, 0
procedimento supracitado serd administrativo em casos de acordo quanto a indenizago,
respeitando, portanto, as particularidades do contrato de compra e venda, fazendo-se

imprescindivel a escritura no Registro de Imoveis.

Em compensacdo, caso ndo ocorra conciliacdo entre os participantes do referido vinculo,
da-se inicio a fase judicial, obedecendo o tramite disposto pelo Decreto-lei n°® 3.365/41,
precisamente explanado nos artigos 11 a 30, cuja matéria aludird sobre o valor indenizatério,
assim como a possivel existéncia de vicios processuais. Em suma, é cabivel ao proprietario do
bem expropriado o requerimento de perdas e danos conforme estabelece o artigo 7° do
retromencionado decreto desde que enquadre em casos de excesso ou abuso de poder no tocante

a retirada do objeto.

2.2.1 Da desapropriagéo indireta

Inimeras sdo as modalidades desapropriatérias, adentrando-se, pois, na desapropriacdo
indireta. Neste aspecto, quanto a conceituacdo, Fernanda Marinela (2016, p. 1095) afirma que
“trata-se de uma desapropriacdo sem as formalidades necessarias, sem 0s cuidados para tanto.
Essa hipdtese equipara-se a um esbulho, representando a tomada dos bens pelo Poder Publico

sem a observancia dos tramites legais, isto €, do devido procedimento de desapropria¢do”.

Destarte, os requisitos a serem cumpridos em conformidade com a posigéo
jurisprudencial ostentada pelo REsp 922.786/SC, STJ sdo: a posse do bem pela autoridade
estatal com auséncia de obediéncia ao devido processo legal; a disposicdo para utilidade publica

e o inconversivel fato que culmine na perda de eficacia do resguardo juridico.
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Segundo a posicdo de Mazza (2020), considera-se como fato administrativo a natureza
juridica da desapropriacdo indireta, levando em conta apenas a utilidade social do bem

expropriado sem qualquer deferéncia ao principio do devido processo legal.

Deste modo, uma vez ocorrida a desapropriacdo indireta, ndo serd permitida o intento
da agdo possessoria ou reivindicatoria, permitindo apenas o ingresso com a demanda
indenizatdria com parametro na lesdo ao principio da perda da propriedade, conforme preconiza
0 artigo 35 do Decreto-lei 3.365/41 e a prévia indenizacdo em peculnia estabelecida pelo artigo
50, inciso XXI1V da Constituicao Federal de 1988.

Sucintamente, conforme posicionamentos proferidos pelos tribunais superiores, a
competéncia para deliberacGes atinentes a desapropriagéo indireta concerne ao foro em que se
situa 0 bem em apreco e o prazo para demandar judicialmente serd de dez anos de acordo com
os preceitos do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Para consolidar a acerca da aceitacdo da utilizacdo da desapropriacdo indireta,

vislumbra-se determinada vertente jurisprudencial, senéo veja:

EMENTA: REEXAME NECESSARIO - ACAO DE INDENIZACAO POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA - ANUENCIA DO POSSUIDOR EM
DESOCUPAR O IMOVEL - ACORDO CELEBRADO ENTRE AS PARTES
- FINANCIAMENTO SUBSIDIADO PELO PODER PUBLICO -
CONDUTA LICITA DO MUNICIPIO - DESAPROPRIACAO INDIRETA
NAO CONFIGURADA - AUSENCIA DE DEVER INDENIZATORIO -
SENTENCA REFORMADA - RECURSO VOLUNTARIO
PREJUDICADO. 1. A desapropriacdo indireta é modalidade de
intervencdo do Estado na propriedade privada e ocorre quando a
Administracdo Publica se apropria de bem do administrado sem
formalmente fazer a desapropriacdo, evitando o pagamento da
indenizacdo devida. 2. Ndo caracteriza atuacdo ilicita da Administracdo
Publica a desocupacdo do imovel por possuidor que espontaneamente
consentiu com a sua retirada do local e que, posteriormente, realizou
financiamento subsidiado pelo préprio Poder Publico. 3. Sentenca reformada
em reexame necessario. Recurso voluntério prejudicado (MINAS GERAIS,
2015).
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Ainda assim, veja:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
RECONHECIMENTO. PROPRIEDADE PRIVADA. INVASAO POR
PARTICULARES. ANTERIOR ACAO REINTEGRATORIA. INERCIA
NO CUMPRIMENTO DA LIMINAR. AUSENCIA DE ATO POSITIVO
POR PARTE DA ADMINISTRACAO. NAO CARACTERIZACAO COMO
DESAPROPRIACAO INDIRETA. ILEGITIMIDADE ATIVA E
REDUCAO DA INDENIZACAO. PRETENSOES PREJUDICADAS EM
RAZAO DA ACOLHIDA DO PLEITO RECURSAL PRINCIPAL. | - Na
origem, trata-se de acdo de desapropriacdo indireta ajuizada por
particulares, em decorréncia de propriedade privada invadida/esbulhada
por 1995 por aproximadamente seiscentas pessoas. Il - Pedido embasado
em anterior acdo de reintegracdo de posse ndo levada a efeito em razédo de
suposta inércia da Administracdo Publica. Ill - A acdo foi julgada
improcedente em primeira instdncia mas, em grau recursal, o Tribunal
Estadual deu provimento ao recurso de apelacao dos particulares, deliberando
pelo direito destes a indenizagdo por desapropriacdo indireta, condenando o
Estado ao pagamento de R$ 7.844.304,11 (sete milhGes, oitocentos e quarenta
e quatro mil, trezentos e quatro reais e onze centavos), com 0s devidos
consectarios legais, em valores para maio de 1995, alcancando, atualmente,
patamares proximos aos R$ 70.000.000,00 (setenta milhdes de reais). IV - A
caracterizacdo da desapropriacdo indireta se da por ato positivo de imissdo
indevida na propriedade particular, por parte da Administracdo Publica e, in
casu, e fato totalmente incontroverso nos autos, o esbulho foi perpetrado por
pessoas fisicas, particulares, sem vinculacdo ao Estado de Sdo Paulo.
Precedentes: Agint no REsp 1868409/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 21/08/2020, Aglint no REsp 1616439/SC, Rel. Ministra
Assusete Magalhdoes, Segunda Turma, DJe 01/06/2020). V - Eventual
responsabilidade Estatal, na hip6tese, ndo se confundiria com pedido
expropriatério. VI - Restabelecimento da decisdo monocratica de
improcedéncia da acéo. VII - Prejudicada a andlise das alegacdes e violagdo
doart. 1.228, § 5°, do Cadigo Civil, no intuito de reduzir o valor indenizatério,
considerando que a recorrente obteve atendimento da pretensdo no tocante a

improcedéncia do pedido autoral. VIII - Agravo conhecido para dar
provimento ao recurso especial, restabelecendo a decisdo de primeira
instancia.

(STJ - AREsp: 1637140 SP 2019/0381013-9, Relator: Ministro FRANCISCO
FALCAO, Data de Julgamento: 09/03/2021, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 16/03/2021)

Em sintese, torna-se essencial a ressalva de que, ainda que aceita pelos tribunais
superiores e presente nas deliberacBes por estes ostentadas, a desapropriacdo indireta comporta
diversos posicionamentos contrarios, dado o fato de ndo seguir a risca as normas impostas pelo
ordenamento juridico, as bases principioldgicas existentes e o interesse publico. Neste viés,
surge a indagagédo acerca da possibilidade da mitigagcéo do direito de propriedade diante da
desapropriacao indireta, tendo em mente que, ao ignorar o padrdo normativo, suscita a discusséo

no tocante a referida lesdo.



19

Concernente a conceituacao do interesse publico, de acordo com o posicionamento de
Fernanda Marinela (2016, p. 82 - 83), “a expressdo interesse publico representa uma categoria
contraria ao interesse privado, individual; consiste no interesse do todo, do conjunto social”.
Portanto, nada mais € que anseios individuais concomitantes relativos a uma area especifica

que, reunidos, constituem um resultado que reflete no contexto social.

Ao se referir a interesse publico, é imprescindivel a distin¢ao entre suas duas categorias,

quais sejam: interesse publico primario e secundario. Com isso, vejam:

Considera-se interesse publico primario o resultado da soma dos interesses
individuais enquanto participes de uma sociedade, também denominados
interesses publicos propriamente ditos. De outro lado, tem-se o interesse
publico secundario, que consiste nos anseios do Estado, considerado como
pessoa juridica, um simples sujeito de direitos; sdo os interesses privados
desse sujeito. Ressalte-se que o Estado, da forma como foi concebido no
ordenamento juridico brasileiro, sé podera defender seus proprios interesses
privados (interesses secundarios) quando ndo existir conflito com os interesses
publicos priméarios (MARINELA, 2016, p. 83).

Deste modo, é importante ressaltar que a aplicacdo do principio da supremacia do
interesse publico ndo resulta em desrespeito ao designio privado, tendo em consideracdo que a
prépria Administracdo necessita acatar o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito

adquirido, caracterizando-se como limitacGes impostas pela norma constitucional.

Neste contexto, ainda que a desapropriacdo indireta encontre fundamento no interesse
publico é necessario salientar que ndo ha deferéncia ao devido processo legal obedecido na
modalidade direta. Para que reste esclarecida a desobediéncia desta medida desapropriatdria, é
essencial o destaque para o ponto de vista de Fernanda Marinela (2016, pag. 1094), a qual
caracteriza tal ato como “[...] uma desapropriacdo sem as formalidades necessarias, sem 0s
cuidados para tanto. Essa hipdtese equipara-se a um esbulho, representando a tomada dos bens
pelo Poder Publico sem a observancia dos tramites legais [...]”.

Ainda sobre a irregularidade da desapropriacdo indireta, Matheus Carvalho (2016, pag.
1004) estabelece que “com efeito, configura verdadeiro esbulho ao direito de propriedade do
particular perpetrado pelo ente publico, de forma irregular e ilicita”. Diante disso, se torna nitido
gue esta espécie desapropriatdria, embora utilizada e aceita pelos tribunais patrios, ndo obedece
aos procedimentos e principios dispostos no ordenamento juridico, resultando, pois, na

mitigacdo dos preceitos a serem acatados.
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2.2.2 Principio do Devido Processo Legal

Postulado no artigo 5°, inciso LIV da CF/1988, o devido processo legal se caracteriza
pela limitacdo imposta aos Poderes Publicos. A vista disso, é por meio deste que o individuo
encontra aquilo que lhe é de direito e, por ser considerado um supraprincipio, emanara dele
todos os outros principios encontrados no ordenamento juridico.

Em razdo disso, o referido artigo assevera que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém seré privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal (BRASIL, 1988).

Em harmonia com o disposto, o principio do devido processo legal é dividido pela
doutrina em duas categorias, sendo estas: material e formal. A primeira espécie esta presente
em todas as derivacbes do Direito, auxiliando na interpretacdo de vertentes fundamentais.
Segundo Uadi Lammégo Bulos (2014, p. 687):

No Direito Privado, por exemplo, €é visivel sua presenca nas relacdes civis e
comerciais. Basta lembrar do principio da autonomia da vontade, do qual
defluem a liberdade de contratar e a de praticar atos juridicos, observadas as
normas de ordem publica e dos bons costumes. Ja no Direito Pablico ele esta
presente na tutela dos administrados, no controle dos atos administrativos
pelo Judiciario, no poder de policia, no vetor da legalidade etc.

Em contrapartida, o aspecto formal, em harmonia com os ensinamentos de Uadi
Lammégo Bulos (2014, p. 687), objetivamente, garante ao individuo a busca por seus direitos,
assegurando 0 acesso a justica por intermédio do Poder Judiciario. Portanto, diz respeito a
formalidade da demanda, ou seja, estabelece determinadas regras a serem seguidas para a

inicializacdo e curso do processo, obedecendo as normas devidamente positivadas.

2.3 DA DESAPROPRIACAO INDIRETA E O DIREITO DE PROPRIEDADE

Como visto anteriormente, a desapropriacdo indireta consiste em uma medida
desapropriatdria que ndo obedece aos preceitos normativos a serem observados, sendo acatada
pelos tribunais péatrios. Nas palavras de Fernanda Marinela (2016), esta modalidade é

considerada como uma ferramenta ilicita nas méos da Administracdo Publica.
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Para tanto, se entende que:

Trata-se de uma desapropriacdo sem as formalidades necessarias, sem 0s
cuidados para tanto. Essa hipétese equipara-se a um esbulho, representando
a tomada dos bens pelo Poder Publico sem a observancia dos tramites legais,
isto €, do devido procedimento de desapropriacdo. Na verdade, representa
um abuso e irregular apossamento, que poderia ser evitado com medidas
simples de planejamento e gestao responsavel da funcdo administrativa. Essa
medida ndo deve ser aplaudida; ao contrario deve ser repudiada
(MARINELA, 2016, p. 1094 -1095).

A critica trazida anteriormente denota que a desobediéncia ao que € de praxe culmina
na desapropriacdo indireta que é considerada, conforme diz Matheus Carvalho (2016, pag.
1004) como um “verdadeiro esbulho ao direito de propriedade do particular perpetrado pelo
ente publico, de forma irregular e ilicita”. Portanto, se caracteriza como uma ferramenta que

viola determinados principios normativos, como é o caso do devido processo legal.

Em contrapartida, o direito de propriedade assegura, de acordo com sua matriz
constitucional disposta no artigo 5°, inciso XXII da CF, a propria garantia ao bem em si quanto
as suas derivacdes como, por exemplo, a propriedade intelectual, sem desatender a fun¢éo social

a ela atrelada.
Para elucidar a utilizag&o da desapropriacdo indireta, vale ressaltar:

DESAPROPRIACAO INDIRETA. INDENIZACAO. PRESCRICAO. 1- A
incorporagdo de imovel ao patrimdnio de ente publico, sem observancia do
procedimento legal, configura desapropriacdo indireta e enseja ao
proprietério do bem o direito de receber indenizacdo. 2-O prazo prescricional
aplicavel a desapropriacdo indireta, na hipétese em que o Poder Publico
tenha realizado obras no local ou atribuido natureza de utilidade publica ou
de interesse social ao imdvel, é de 10 anos, conforme paragrafo Gnico do art.
1.238 do CC (Tema 1019 - STJ).

(TJ-RJ - APL: 04506081220128190001, Relator: Des(a). MILTON
FERNANDES DE SOUZA, Data de Julgamento: 27/01/2021, DECIMA
QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 29/01/2021).

E de eximia importancia destacar que resta caracterizada a tdo mencionada mitigacao,
tendo em vista que, de um lado se encontra uma espécie desapropriatoria utilizada pela
Administracdo Pablica como aparato para que ocorra a intervengdo e de outro o proprio direito
a propriedade, resguardado pela Constituicdo Federal e principios norteadores do ordenamento

juridico, ambos com notdria utilizacdo em julgados ostentados pelos tribunais superiores.
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3 OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GERAL

Demonstrar como a desapropriagdo indireta pode ocasionar ofensa ao direito de

propriedade.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Discorrer sobre o direito de propriedade e suas peculiaridades ante a desapropriacéo

indireta, levando em consideracdo o funcionamento do procedimento desapropriatério;
e Apresentar a matriz constitucional e entendimentos jurisprudenciais sobre o tema;
e Mencionar as espécies de desapropriacao sublinhadas no ordenamento juridico;

e Examinar o principio do devido processo legal e suas nuances.
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4 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O correspondente trabalho foi realizado através de pesquisas bibliograficas, em leis,
posicionamentos doutrinarios, jurisprudéncias, entendimentos sumulares, assim como outros
em outros aparatos que detenham o designio de elucidar sobre a imprescindibilidade do tema
em pauta. Neste sentido, nas palavras de Gil (2002, p. 44) “a pesquisa bibliografica é
desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos

cientificos”.

Com o escopo de garantir os fins esculpidos nesta explanacao, dispde-se da pesquisa
qualitativa. Portanto, José Fernandes (2001) leciona que a qualidade pretendida apenas sera
atingida no momento de maior obtencdo da primazia, resultando tanto na eficacia quanto na

eficiéncia, cujos preceitos serdo alcangados com o cumprimento do intuito estabelecido.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo “que, partindo das teorias e leis, na
maioria das vezes prediz a ocorréncia dos fenomenos particulares” (LAKATOS; MARCONI,
2003, p. 105). A vista disso, a finalidade primordial do supramencionado exposto concerne a
possibilidade de mitigacdo do direito de propriedade em casos de desapropriacdo indireta, por
meio das conceituagdes de ambos institutos e os respectivos respaldos legais e o conhecimento
do publico em geral acerca do tema aqui ostentado.
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5 ANALISES E DISCUSSOES

O presente trabalho teve como principal escopo elucidar sobre a mitigacao do direito de
propriedade perante a desapropriacdo indireta dispondo de posicionamentos doutrinarios e

julgados proferidos pelos tribunais pétrios.

Para alvejar este objetivo, fez-se necessaria a observancia a matriz constitucional, as
respectivas conceituacdes, caracteristicas, particularidades e entendimentos validados,
dispondo-se, para esse fim, da analise da obra de Gilmar Mendes (2015). Oportunamente, foi
destacada toda a base principioldgica que abarca tais tematicas, de modo que restasse evidente
a fundamentacdo e respaldo oferecido pelos principios antes mencionados.

A importancia, de acordo com os dogmas evidenciados por Matheus Carvalho (2016),
se deve a problematica trazida pelo exposto, que nada mais é que a colisdo entre os dois
fundamentos, tendo em consideracdo que, de um lado temos um principio sustentado legal,
doutrinaria e jurisprudencialmente, enquanto que, de outro, ressalta-se a utilizagdo de uma
ferramenta estatal que contraia todo o disposto constitucional, ostentando apenas a escusa dos
julgados proferidos pelos tribunais superiores, sem qualquer aporte normativo, apenas em nome

do interesse publico.

Para que fosse atingido o anseio pretendido, em relacdo ao direito de propriedade, foi
observada sua base constitucional, sua conceituacdo sob a 6tica de eximios doutrinadores, seus
aspectos praticos, seus atributos e, por 6bvio, a funcdo social, corroborando com as ideias
apresentadas por Uadi Lammégo Bulos (2014). Diante desta andlise, a no¢do de absolutismo
antes dada a este principio, restou ultrapassada, vez que, nas palavras de Fernanda Marinela
(2016), perante o desatendimento da funcdo social a ele correlacionada, ndo ha o que se falar

em caréater absoluto, mencionando, portanto, a presente relativizacao.

Ato continuo, no que tange a desapropriacdo, foram apreciados seus aspectos
caracteristicos, ostentando, primordialmente, as ponderacdes elencadas por Alexandre Mazza
(2020), tanto em sentido lato sensu quanto na modalidade indireta, seu parecer perante outras
consideracBes doutrinarias, 0s requisitos imprescindiveis para seu uso, julgados que

fomentavam sua aplicacdo e, logicamente, o interesse publico que a legitima.

Em face do exposto, adentrou-se no estudo correlato, sendo contemplada a

inobservancia dos preceitos normativos por parte da desapropriacdo indireta, considerando-a,
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doutrinariamente, como um instrumento ilegitimo em posse da Administragdo Publica. Ou
melhor, conforme preleciona Matheus Carvalho (2016), um esbulho desproporcional que atinge

o direito de propriedade sem prestar qualquer deferéncia ao devido processo legal.

Em consideracdo a isso, 0 método utilizado para a construgdo deste trabalho visou
analisar as obras que elucidam sobre as tematicas aqui explanadas, os amparos legais tanto da
Constituicdo Federal quanto das leis esparsas, 0s principios correlacionados e os julgados que
salientam a aplicacdo dos institutos vislumbrados, se valendo destas ferramentas para
demonstrar a dita lesdo sofrida pelo direito de propriedade em razdo da aceitacdo da

desapropriacao indireta e sua consequente aplicagéo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Apds o percorrer da exposicao, € nitida a discrepancia entre os dois institutos destacados,
seja em termos conceituais e normativos, assim como em considera¢des doutrinarias. Por esta
razdo, no que se refere a propriedade em si, evidencia-se que, tanto o direito de propriedade
como a desapropriacdo indireta sdo, ainda que diante de diversas ressalvas, utilizados para

atingir os objetivos pleiteados.

Entretanto, as distingdes se encontram a partir de sua base constitucional até o findar de
sua utilizacdo e é neste ponto que devemos destacar a tdo dita inconformidade normativa
ostentada pela medida desapropriatoria aqui apontada, vez que, perante o principio do devido
processo legal que oferece resguardo para inUmeras tematicas juridicas, ndo ha qualquer
deferéncia. Pelo contrario, a desapropriacdo indireta, como ja visto anteriormente, ndo deve
obediéncia as normas regulamentadas, caracterizando-se como um comportamento puramente

irregular da Administracdo Publica para que seus anseios sejam atingidos.

Para que estes objetivos sejam alcancados, a desapropriacdo indireta se sobrepde a
diversos assuntos ja fixados legalmente, como € o caso do direito de propriedade. Nesse sentido,
ja é notdrio que, mesmo com clara previsdo juridica e a utopia de seu carater absoluto, a
propriedade antes garantida abre margem para que a desapropriagéo indireta marque presenca,
contrariando todas as teses constitucionais e posicionamentos contraditorios. E o absolutismo,
pois, € relativizado, ja que os tribunais patrios legitimam o uso deste instrumento, desatendendo

0 que a matriz, esta considerada magna, tem a estabelecer.

Outro fator essencial se trata do interesse publico tanto mencionado no exposto, posto
gue, em conjunto com os requisitos indispensaveis para a utilizacdo da desapropriacédo indireta,
faz-se presente para escusar a adoc¢do esta medida. Portanto, € em nome desta aspiracéo coletiva
que os tribunais proferem seus julgados, permitindo que uma conduta ilicita nos tramites legais

vigore sobre um principio anteriormente positivado.

Objetivamente, com a aplicacdo da desapropriagéo indireta surgem diversas questdes
acerca da mitigacdo sofrida pelo direito de propriedade. E é neste viés que o0 presente exposto
foi elaborado, dispondo do emprego de doutrinas, leis, tanto esparsas quanto da propria
Constituicdo, julgados, dentre outros mecanismos que viessem a possibilitar o entendimento a

respeito do assunto abordado.
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A vista disso, a problematica destacada abre espaco para diversas percepcdes, pois ha
quem diga que a mitigacéo resta evidente e, em contrapartida, outros consideram que, mesmo
com a restricdo ilegal ao direito de propriedade, deve prevalecer o atendimento ao interesse

publico apresentado pela desapropriacéo indireta.

Em sintese, a analise do presente tema contribui para o discernimento no contexto
juridico, sem contar que, perante a incessante discussdo entre a possibilidade de lesdo de um
instituto por outro, esta abordagem servira de objeto para diversos debates a respeito, ante ao

fato da evolucédo social e, por consequéncia, da esfera juridica.
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